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(6)加藤永一「贈与および遺言の研究(1)(2・完)」法学 34 巻 1 号・3 号(1971)、柚木=高木編・前
掲注(4) (柚木馨・松川正毅執筆担当部分)12 頁参照。 
(7)加藤永一「日本の贈与について」私法 33 号(1971)189 頁以下参照。 
(8)柚木=高木編・前掲注(4) (柚木馨・松川正毅執筆担当部分)12-13 頁、加藤・前掲注(7)189 頁以
下参照。 
(9)加藤一郎「忘恩行為と贈与の効力」法教 16 号(1982)、後藤泰一「忘恩行為にもとづく贈与の
撤回－ドイツ法を通して」民商 91 巻 6 号(1985)、加藤佳子「忘恩行為による贈与の撤回(1)〜(5・

























                                                                                                                                
おける『目的』概念」－コーズ理論を手掛かりに－」九大法学 64 号(1992)、池田清治「民法 550
条(贈与の取消)」広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年Ⅲ』(有斐閣、1998)等参照。 
(10)山本敬三『民法講義Ⅳ－1』(有斐閣、2005)331 頁。潮見・前掲注(5)34 頁以下も参照。 
(11)吉田邦彦「贈与法学の基礎理論と今日的課題－市場外の財貨移転研究・序説(一)〜(四・完)」
















































































































































































                                            
(27)小賀野晶一「贈与の信託的構成－譲渡法理からの考察」米倉明編『信託法と民法の交錯』(ト































































































れない(35)。1878 年には、江藤新平に代わって大木喬任司法卿のもと、明治 11 年民法草案が作
成された(36)。しかし、草案の内容が、フランス民法の直訳に近いものであり日本の慣習をほと
んど顧慮しなかった等の批判があったといわれている(37)。 
	 その後、1880 年 11 月に「民法編纂会議」が開かれ、ボアソナードが民法編纂に参画し、同









                                            
(31)前田達明編『史料民法典』(成文堂、2004)1 頁(前田達明執筆担当部分)。 
(32)前田編・前掲注(31)2 頁(前田達明執筆担当部分)。 










































ここでは、主に贈与の定義(349 条)、贈与の方法(350 条)、負担付贈与(363 条)に関する解説を参
                                            
(40)国立国会図書館所収『再閲民法草案第 37 冊—第 40 冊』240-245 頁、国立国会図書館所収『ボ




























                                            




































                                            
(52)井上・前掲注(42)388-389 頁。 




































                                            
(62)磯部・前掲注(53)263 頁。 
(63)磯部・前掲注(53)264-265 頁。 







































                                            













	 法典調査会において民法草案 553 条(現行民法 525 条)が負担付贈与にあたる。民法草案 553
条(現行民法 525 条)は、「負担付贈与ニ付テハ本節ノ規定ノ外双務契約ニ関スル規定ヲ適用ス」


































	 上記の民法草案は、主査委員会 21 回、委員総会 14 回および法典調査委員会 123 回の審議を
経て、1895 年 12 月 30 日に第 12 回整理会において全面的な整理を終了し、完全な各提案とな









	 このような審議を経て、最終的には、法典調査会提出の民法修正案三編 723 ヶ条は 1 ヶ条が















包含しないとし、贈与者の財産に限定するとする。553 条については、旧民法典 363 条の趣旨
に基づき、贈与者は要約したる条件の不履行によって贈与を解除できるとする。	
	 その後、本会議の第一、第二、第三会読会を通過し、貴族院でも同様に、第一、第二、第三
























                                            
(85)富井政章『債権各論 完』(信山社、1994)224 頁以下。 

































































                                            



































	 中村博士も、贈与(民法 549 条)については、上記の注釈書、基本書と同様の説明をしている
が、負担付贈与については、より詳細に解説しているので以下でみていきたい。	
                                            
(106)横田・前掲注(100)230 頁。 
(107)横田・前掲注(100)233-234 頁。 































(一)	 贈与(民法 549 条) 
	 民法 549 条は、「贈与は、当事者の一方が自己の財産を無償で相手方に与える意思表示を表示
し、相手方が受諾をすることによって、その効力を生ずる」と規定する(121)。一般的に贈与は、
贈与者が自己の財産を無償にて受贈者に与えることを内容とするような、無償の財産的出捐を




























みなすべきであるとする(129)。判例においても、大審院(大判明治 38 年 12 月 14 日民録 11・1742)
では、第三者所有の財産の贈与は、「贈与者カ他日之ヲ取得シ自己ノ財産トナリタルトキ」を条
件とする場合にのみこれを認めており、その後、最高裁(最判昭和 44 年 1 月 31 年判タ 232・106)
では、他人の物の贈与の契約性を認め、贈与者が、所有権を所得すると同時に、目的物の所有
                                            
(122)永田菊四郎『新民法要義第三巻下 債権各論』(テイハン、1978)98-99 頁、鈴木禄弥『債権法





(124)我妻・前掲注(17)223 頁、永田・前掲注(122)100 頁。 
(125)三宅正男『契約法各論上巻』(青林書院新社、1983)6 頁、柚木＝高木編・前掲注(4)20 頁(柚
木馨・松川正毅執筆担当部分)。 
(126)柚木＝高木編・前掲注(4)20 頁(柚木馨・松川正毅執筆担当部分)、三宅・前掲注(125)5 頁。  





























                                            
(130)柚木＝高木編・前掲注(4)20-21 頁(柚木馨・松川正毅執筆担当部分)。 




(134)柚木＝高木編・前掲注(4)23 頁(柚木馨・松川正毅執筆担当部分)、我妻・前掲注(17)224 頁。 
(135)内田貴『民法Ⅱ債権各論』(東京大学出版会、2012)167 頁、我妻・前掲注(17)229 頁、星野・
前掲注(128)101 頁。小島・前掲注(12)201 頁参照。 
(136)我妻栄『新訂民法総則』(岩波書店、1965)247 頁。小島・前掲注(12)201 頁参照。 


















(二)	 負担付贈与(民法 533 条) 









                                                                                                                                
松川正毅執筆担当部分)。小島・前掲注(12)202 頁、265 頁参照)。 
(139)星野・前掲注(128)101 頁。小島・前掲注(12)201 頁参照。 








































(148)柚木＝高木編・前掲注(4)62 頁(柚木馨・松川正毅執筆担当部分)、我妻・前掲注(17)234 頁、 




























で返還する旨の特約付でなされ場合、条件の成就により返還を認めている(最判昭和 35 年 10 月
4 日民集 14・12・2395)。これについては、債務とする合意に達していると認定できる以上、条
                                            
(151)柚木＝高木編・前掲注(4)66 頁(柚木馨・松川正毅執筆担当部分)、我妻・前掲注(17)235 頁、




































例を挙げている(165)。A が、B にリゾートマンションを贈与した際、B が、毎年正月に A をその
リゾートマンションに連れていくという負担を負うという場合のように、役務の提供を負担と









































                                            
(166)民法(債権法)改正検討委員会編・前掲注(16)214 頁。 











































































































































































































                                            
(185)石坂・前掲注(168)183 頁、中島・前掲注(174)236-237 頁。 


































                                            
(193)石坂・前掲注(168)187 頁。 
(194)中島・前掲注(174)239 頁。 








































































                                            
(206)石坂・前掲注(168)190-191 頁、中島・前掲注(174)246-248 頁。 
(207)石坂・前掲注(168)191 頁。 
(208)中島・前掲注(174)247-248 頁。 















































2	 大正 12 年判決 
	 石坂博士、中島博士は、各学説を参照した上で、信託行為、信用行為説によって寄付を法的
に構成する見解を述べていたが、同時期にこの見解を支持する判例が現れている。それが前述
した大正 12 年判決である。大正 12 年判決は、募集者が寄付目的に反して自己の占有する他人
の財産を預得し、刑事責任が問われたものであるが、寄付の法的構成について初めて言及した
判例である。大正 12 年判決の事案の概要、判旨の内容は以下のとおりである。 
 
【事案の概要】	





	 (1)Y1・Y2・Y3 の 3 名は、大正 10 年 5 月 21 日訴外合名会社 D を訪問し上記会社の社員訴
外 E と交渉の結果、上記の道路の敷地にある同会社所有の土地 28 坪 7 合 5 勺全部の寄付を受け
ることになり、その内 14 坪は土地をもって寄付を受け、残り 14 坪 7 合 5 勺は表面上前記土地
を代金 700 円に見積もって買取することにし、さらに同会社より右と同様の金員の寄付を受け
ることに訴外 E と合意した。しかし、その後、Y1・Y2・Y3 の 3 名は、前記 14 坪 7 合 5 勺の
土地を代金 1475 円で買収し同金員を支出したかのように装って、金 700 円は上記のごとく寄付
を受けたことにして、その残額を横領せんと共謀した。各道路委員は上記合名会社訴外 D のほ
か 50 余名より寄付金として交付された金員を訴外 F に保管させることにしたが、Y1・Y2・Y3
の 3 名は、訴外 F が占有する金員の中から当時上記敷地買収のため訴外 F より預かった金 750
円を各自 250 円に分配両得して、横領した。(2)Y1 および訴外 F(原審被告人)は、大正 10 年 5
月 21 日、訴外 G 商事合名会社を訪問し上記会社の支払人訴外 H と交渉の結果、上記道路の敷
地にあたる同会社所有の土地 81 坪 3 合のうち 40 坪 6 合 5 勺は土地をもって寄付を受け、残り
 42 
40 坪 6 合 5 勺は代金 2000 円で買収しこの内、500 円の寄付を受けることになったので、残金
500 円を訴外 G 商事合名会社に支払った。しかし、同日 25 日頃、訴外 F および Y1・Y2・Y3
の 4名は、上記買収の土地代金を 2700 円として、これに対し金 1500 円の寄付を受け残金 1200
円を訴外 G 商事合名会社に支払ったかのように装って、その差額各 100 円を分配横領せんと共





















































                                                                                                                                






























































































































































































                                            











に説明する(252)。すなわち、高度の信頼関係のもとになされる A から B への所有権移転であり、
所有権は完全に B に移転するが、B は A に対して所有権をその目的以外に使用しない義務を負
うとし、この義務に違反すれば、所有権は B から A に復帰するとする。そして、第三者との関
係では B は完全な所有権者となるから、B が目的物を C に処分した場合、原則として C は有効
























































                                            
(258)小賀野・前掲注(27)83 頁。  
(259)小賀野・前掲注(27)84 頁。 

















28 条)、受託者の相続財産からの独立性(旧信託法 15 条)、信託財産に対する執行等の禁止(旧信
託法 16 条)等の規定の類推適用が考えられるとする。B の不当な処分については、贈与、負担付
贈与の場合は、かかる処分は、形式的には合法と解されるとする。それに対して、信託的構成
の場合は、信託目的に反する処分は信託違反であり、その処分行為を取り消すことができると
する(旧信託法 31 条)。A の利益保護については、贈与の場合は、信義則、忘恩行為等を理由と
する撤回が、負担付贈与の場合では、さらに解除(民法 541 条、542 条の準用)が考えられるとす
る。それに対して、信託的構成の場合受託者の義務が明確にされているから、義務違反の状況











                                            
(265)小賀野・前掲注(27)87 頁。なお、ここで小賀野教授は、前述した四宮博士の解釈論を参照し
ている。 
(266)小賀野・前掲注(27)88-89 頁。  

























































条、643 条)、これに伴う費用(の一部)を負担するのであるから(民法 649 条、650 条)、これは
(準)委任として構成できるとし、寄付の法的構成を委任により規律が適切であるとする(278)。そ








                                            
(275)大村・前掲注(29)115 頁。 
(276)大村・前掲注(29)115 頁。 

































不特定多数人(災害の多数の被災者)であっても良く、受贈者である B の負担は、贈与者 A の給
                                            
(281)大村・前掲注(29)118 頁。  
(282)大村・前掲注(29)118-119 頁。  







託以外の信託概念を活用すると以下のメリットがあるという(285)。すなわち、NPO 法人 B は、
受贈財産(信託的財産)の受託者として、その財産について NPO 法人 B の固有財産と分別管理す
る義務を負うこと(財産の分別管理、財産の独立性)。NPO 法人 B は、受託者として、その財産
管理は、A によって定められた一定の目的(信託目的)によって拘束されること。これについては、
その一定の目的は公序良俗に反し(財産隠匿行為等)、また、不能であってはならないとする。







おいて負担付贈与の法律関係として処理すると、A の意図した真の法律効果、つまり NPO 法人
B が被災者 C のために義援金を管理運営し、かつ寄付するという効果が必ず実現されるという
保証はなく、受益者の利益を保護するのに十分ではない。しかし、A から B への贈与を行った
真の目的は、B から C に確実に義援金が渡されることであり、A はそれを願っているという。
そして、森泉博士は、法形式上は贈与の形がとられているが、実質は、信託的構成によっても
おかしくはないとする。つまり、A が「被災者 C のために義援金の寄付」という真の目的を達
成するために、負担付贈与契約に、他人の財産を管理するための信託概念(信託的行為)を活用















































































































































                                            
(289)内田・前掲注(135)170 頁。 









































































Ⅱ	 BGB 立法過程からみる贈与 
 
一	 ドレスデン草案、部分草案 
(一)	 ドレスデン草案	 	 	 	  




















                                            
(293)Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert(hrsg.),Die Beratung des Bürgerlichen 





(295)ドレスデン草案所収の条文案については、Bernhard Francke(hrsg.),Dresdener Entwurf 
eines allgemeinen deutschen Gesetzes über Schuldverhältnisse von 1866,in:Neudrucke 
privatrechtlicher Kondifikationen und Entwürfe des 19.Jahrhunderts,Bd.2,1973,S.100.小
島・前掲注(12)88 頁参照。 




























                                            
(297)Francke(hrsg.),a.a.O.(Fn.295),S.102. 
(298)Vgl.Werner Schubert(hrsg.),Die Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission zur 
































	 第一委員会における贈与の審議は、ドレスデン草案 497 条、部分草案 497 条を基礎に審議さ
れている。以下では、第一委員会における贈与の審議についてみていきたい。	
	 まず、審議においては、ドレスデン草案、部分草案における用語、贈与の位置について議論



















































みに拘束されると決議されている(315)。このような議論を受けて、部分草案 497 条は RedVorl304
条、ZustOR305 条、KE434 条等を通じ、第一草案 437 条として形成されることとなる(316)。	
	
2	 負担付贈与	










































RedVorl313 条、ZustOR313 条、KE445 条を通じて第一草案 448 条として形成されることとな
る(320)。	







与に付された負担が、全部または一部不能となった場合、贈与者は 267 条から 269 条の規定に
基づき(筆者注：不当利得の返還に関する規定)、贈与物を返還請求することができる。受贈者
                                            
(320)第一草案 448 条は、「贈与が負担付きでなされた場合、贈与者は贈与の履行後、受贈者に対
して負担の履行を請求することができる。負担が第三者の利益のためになす場合は 412 条から









































                                            
(326)513 条に関しては、第一草案では条文化されず、その後の帝国司法庁準備委員会、第二員会
において提案され、条文化された。帝国司法庁準備委員会では「贈与者の過失により負担の履
行が不能となった場合、履行請求権が第三者によるものではない限り、贈与物は 742 から 745
条の規定に従い返還請求することができる。」として 448 条 a 案が提案されており、第二委員会
においては 448 条 b 案として提案されたが、帝国司法庁準備委員会と同様の条文内容である。






(328)Benno Mugdan,Die gesamten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für Deutsch 











































1	 贈与	  
































Liebisch,Das Wesen der unentgeltlichen Zuwendungen unter Lebenden im bürgerlichen 























































































































若干の修正を受けて(363)、第二草案 472 条として提出されたのちに BGB525 条として条文化さ
れた(364)。 
 
四	 BGB 施行後 




















を請求することができる。」。BGB525 条においても同様の条文であり、1 項、2 項に分かれて規
定されている。 






























                                            
(366)Münchener Kommentar/Koch,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§516 Rn.1ff. Plandt 
Kommentar/Weidenkaff,76.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§516 Rn.1ff. 
(367)Pruskowski,a.a.O.(Fn.296),S.116. 
(368)Jauernig Kommentar/Heinz-Peter Mansel,BGB,16.Aufl.2015,§516 Rn.1ff. 
(369)Christian Föster,Schuldrecht Besonderer Teil,2012,S.83. 
(370)Dirk Looschelders,Schuldrecht Besonderer Teil,2013,S.110f. 
(371)Dieter Medicus/Stephan Lorenz,SchuldrechtⅡBesonderer Teil,2010,S.136f. 
(372)Medicus/Lorenz,a.a.O.(Fn.371),S.137. 






























                                            




(377)Karl Larenz,Lehrbuch des Schuldrechts,1986,S.196f. 



















る場合、負担付贈与としてみなすことができるとする。この点についても Mansel は Koch と同
様に指摘している。加えて、Larenz(380)も Koch、Mansel と同様に指摘する。Larenz は、出捐
は、他者を利得させるものでなければならず、つまり、他者の財産を増加させる必要があると










                                            






























                                            
(382)Pruskowski,a.a.O.(Fn.296),S.116f. 
(383)Münchener Kommentar/Koch,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§516 Rn.14ff. Plandt 
Kommentar/Weidenkaff,76.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§516 Rn.8ff. Jauernig Kommentar/Mansel, 

































                                            
(387)Liebisch,a.a.O.(Fn.343),S.56f.小島・前掲注(12)91-92 頁。 
(388)Münchener Kommentar/Koch,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§525 Rn.2ff. Plandt 
Kommentar/Weidenkaff,76.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§525 Rn.1ff. Jauernig Kommentar/Mansel, 
16.Aufl.,a.a.O.(Fn.368),§525 Rn.1ff. 右近編・前掲注(365)143-145 頁。 
(389)Looschelders,a.a.O.(Fn.370),S.118. 
(390)Medicus/Lorenz,a,a,O.(Fn.371),S.145. 
































                                            
(392)Larenz,a.a.O.(Fn.377),S.208f. 
(393)Förster,a.a.O.(Fn.369),S.89. 
(394)Münchener Kommentar/Koch,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.365),§525 Rn.2ff. 
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Ⅲ	 寄付の法的構成に関する学説の展開 










(一)	 寄付の利用側面と社会的意義	 	 	 	 	 	  















                                            
(395)Georg Friedrich Puchta,Über Sammlungen zu öffentlichen Zwecken nach gemeinem 
Recht,Zeitscrift für Gesetzgebung und Rechtspflege in Preussen,Bd.2,1868.August 
Kayser,Das Sammelvermögen,1909,S.10. 
(396)Puchta,a.a.O.(Fn.395),S.473. 














(二)	 BGB1914 条と寄付の法的構成の問題 













                                            
(400)Oskar Fischbach,Das Sammelvermögen,1907,S.1f. 
(401)Kayser,a.a.O.(Fn.395),S.9. 





(404)Münchener Kommentar/Dieter Schwab,BGB,Bd.9.7.Aufl.2017,§1914 Rn.1ff. 
(405)Benno Mugdan(hrsg.),Die gesamten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für 
Deutsch Reich,Bd.4.Familienrecht,1899,S.1134f. 

































































                                            
(409)Opet und Blume,Das Familienrecht des Bürgerlichen Gesetzbuch,1906,S.166f. Emil 
Strohal(hrsg.),Planck’s Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch,Bd.1.Allgemeiner 
Teil,1913,S.150f. Münchener/Schwab,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.404),Rn2. 
(410)Münchener/Schwab,7.Aufl.,a.a.O.(Fn.404),Rn2. 
(411)Kiepert Max,Die Sammlungen zu wohltätigen oder gemeinnützigen Zwecken nach dem 
Bürgerlichen Gesetzbuche,1903,1f. 
(412)Nothmann も、結局のところ BGB1914 条の立法過程の時点では、寄付の法的性質の問題に
ついて、学問的な研究が蓄積されておらず、それゆえ第二委員会において積極的に考察できな

































                                            
(414)Kayser,a.a.O.(Fn.395),S.10f. 
(415)Rademacher,a.a.O.(Fn.402),S.2f. 
(416)Ernst=Schubert Gallsch,Die rechtliche Natur des Sammelvermögens nach privatem und 
öffentlichem Recht,1916,S.5-6. 



























                                            
(418)Ernst Immanuel Bekker,System des heutigen Pandektenrechts,1886,S.283. Puchta も同
様の寄付の取引形態について言及している(Puchta,a.a.O.(Fn.395),S.473.)。 






































































                                            
(424)Nothmann,a.a.O.(Fn.412),S.74ff. 
(425)Julius Stolzberg,Die rechtliche Natur des Spendungsgeschäftes bei einem durch 
öffentliche Sammlung für einen vorübergehenden Zweck zusammmengebrachten 
Vermögen,1914,S.2ff. Stolzberg は、Nothmann と同様に、寄付があらかじめ特定の受益者が
明確に定まっている場合と、募集者が寄付を集めた後に具体的に決定される場合があることに
も言及しており、また、実際の寄付者と募集者との間の寄付の移転は、即時に寄付者から直接
募集者へ行われる場合が多いという。その他、Vgl.Rudolf Joerges,Spendungsgeschäft und 
Sammelvermögen,1910,S.20. 






































(431)Paul Oertmann,Kommentar zum Bürgeliche Gesetzbuch und seinen Nebengesetzen,Das 































                                            
(432)Puchta,a.a.O.(Fn.395),S.474f. 
(433)Neumann も、慈善や公益のための寄付は、寄付を受ける募集者を利得させるものではない







































































































                                            
(445)Fischer,a.a.O.(Fn.417),S.29.Hüber も Fischer と同様の見解にある(Heinz 
Hüber,Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches,1996,S.156.)。 
(446)Riedel,Das Bürgerlichen Gesetzbuch im Vergleichung mit dem Preußischen 































                                            






















	 ライヒ裁判所は、まず、寄付者 X と組合 Y との間に贈与が存在するか否かについて、組合 Y
は、出捐の約束によっても将来の出捐によっても、経済的にも最終的にも利得を受ける出捐で
はないとした上で、寄付者は特定の計画のために寄付するので、そのような法的目的を実行す
る意図を持っており、組合 Y を利得させる意図がないことから贈与の成立を否定している。 
	 しかし、ライヒ裁判所は、寄付者 X と組合 Y との間の贈与を否定した上で、寄付者 X が寄付
目的としていた納骨堂の建設に対しては、当初から組合 Y はそれ以外にも寄付を使用するとい
うことを予定し(火葬場の建設)、それを公示していたので、BGB518 条による要式がなくとも寄
付者 X と組合 Y との間で出捐の約束(債務契約)は有効であるとし、ライヒ裁判所は寄付者 X に
残りの寄付の支払いを認めた。 
	 さらに、ライヒ裁判所は、寄付者 X による寄付が組合 Y へ移転することについては、信託行
為であり、組合は特定の目的のために寄付を使用することを義務付けられているので、寄付者 X
は返還請求や、あるいは第三者へ寄付を移転するように請求することができるとした。また負
担付贈与についても言及しており、贈与と同様に、組合 Y に対して利得が生ぜず、寄付者 X が



































	 さらに Schmid は、BGB 第二草案議事録(第二章Ⅱの三参照)において、多くの人々が寄付を
慈善目的、公益目的、あるいは理念的な目的を果たすために何らかの団体へ出捐を行う場合、
                                            









unselbständige Stiftung,Axel Frhr,Herbert Kronke,Plaf Werner(hrsg.),Stiftungen in 

































































































	 委任説に肯定的な論者として Puchta が挙げられる。Puchta(478)は、寄付者から募集者へ寄付
を譲渡し、募集者が寄付を受け取ることによって、委任契約は成立し、募集者は寄付者の意図






















































































































固有のものとして、債権を取得することができる。BGB328 条 2 項(497)では、契約当事者の意思
                                            
(492)Erb,a.a.O.(Fn.426),S.60. 




(496)BGB328 条 1 項(第三者のためにする契約)：「契約により、第三者が給付を請求する権利を直
接取得する効力を伴う、第三者に対する給付を約定することができる。」。 




































































































                                            
(508)Rademacher,a.a.O.(Fn.402),S.31f. 
(509)Erb,a.a.O.(Fn.425),S.57ff. 

































                                            
(515)Gierke,a.a.O.(Fn.510),S.674. 
(516)Joerges,a.a.O.(Fn.425),S.37ff. 
(517)Joerges は、BGB706 条(組合の出資)3 項は「組合員の出資は、労務の提供によっても行うこ
とができる」と規定しており、募集者が組合の管理者、代表者となり、寄付の実行のために労










































































































                                            
(529)Rademacher,a.a.O.(Fn.402),S.40f. 




寄付者と募集者が組合を形成することは可能であるとする(Karl Heinsheimer,Zum Prozesse 






























(538)Vgl.Hermann Isay,Zur Lehre von den Sammelgeschäften,In Jherings Jahrbüchern für 
dogmatik,Bd.36.1896,S.442. Heinrich Dernburg,Padenkten,Bd.1.1900,S.144.:Die 
allgemeinen Lehren des bürgerlichen Rechts,des Deutschen Reichs und 
Preußens,Bd.1.1906,S.322. Carl Crome System des deutschen Bürgerlichen 
Rechts,Bd.1.1900,S.269f. Rudolf Leonhard,Der Allgemeine Theil Bürgerlichen 
Gesetzbuchs,1900,S.110.Josef Kohler,Lehrbuch des Bürgelichen 
Rechts,Bd.1.1906,S.147,355.Emil Seckel,Gutachten über die Frage:Empfehlen sich 


















立行為としての寄付行為と管轄権を有する州官庁による承認が必要である(BGB80 条 1 項)。ま
た、財団の目的を継続的に達成することが確保されたと思われ、財団の目的が公共の福祉をお
びやかさないという寄付行為についての要件が充たされる時、BGB80 条 2 項(544)により、承認
される。寄附行為(545)は、生存する者の場合には受領を必要としない一方的意思表示によって、
あるいは、遺言または相続契約に基づいて死亡による寄附行為として行われる。その場合、




















寄付行為が前文の要件を満たさない場合であって、財団設立者が死亡したときは、第 83 条第 2
文から第 4 文までの規定を準用する。」。 
BGB83 条(死因財団設立)：「寄附行為が死因による処分行為に存するときは、遺産裁判所は、相
続人又は遺言執行人から寄附行為の商人の申し立てがない限り、寄附行為の承認のため、これ





































































                                            
(553)König,a.a.O.(Fn.450),S.18. 
(554)Strohal、Regelsberger も同様に指摘する(Emil Strohal,Bemerkungen zum Entwurf eines 
bürgerl,Gesetzbuches für das Deutsche Reich in zweiter Lesung,Jherings Jahrbücher für 































号 2 巻、11 巻、125 号 1 号、12 号(2007~2008)、中田英幸『ドイツ信託法理－日本信託法との
比較』(東北大学出版会、2008)。 
(559)Hemult Coing,Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschäfts,1973,S.17,28.新井・前掲注





おいて、争点となっていた。例えば、イェーナ上級裁判所 1847 年 5 月 6 日判決は、取立てのた
めの債権譲渡の効力を債務者が争った事例である。裁判所は、譲受人と債務者との関係に対し
て、譲渡の基礎にある法律行為は、少なくとも通常は無関係であるとして、譲受人の債務者に




(561)Ferdinand Regelsberger, Zwei Beitträge zur leher von der Cession in,archiv für die 
civilistische praxis,Bd.63.1880,S.172-173.四宮・前掲注(558)101 頁、富田・前掲注(558)84-85



















要件の下で、委託者の取戻権(ドイツ破産法 43 条)、もしくは異議権(ドイツ民事訴訟法 771 条)
を承認している(566)。例えば、ライヒ裁判所 1914 年 2 月 19 日判決(RGZ84,214)(567)は、不動産




(563)Vgl.Lang,Die Wirklichungen der fiduziarischen Geschäfte, AcP83,1894.S.336.Golz,Das 










という(Hein Kötz,Trust und Treuhand,1963,S.141.新井誠監訳『トラストとトロイハント』(勁










	 ライヒ裁判所は、「本件強制執行の対象である賃料債権はかつて一度も X の財産の構成部分を
成したことはなく、それ故に、X の財産から A に譲渡されえなかったものである。賃貸土地も
X から A に譲渡されたものではなく、A によって第三者から取得されたものである。A がその
際 X の委託と計算でした行為とすれば、なるほど A は X の間接代理人であったことにはなる。
しかし X には、本件土地および賃料上の権利はなく、A に対し上記土地の譲渡ならびに賃料債




















                                                                                                                                
立要件としての『直接性原則』－わが国における信託法理の射程についての研究序説－」産大
法学 40 巻 3・4 号(2007)556 頁、571-586 頁がある。 
(567)辻・前掲注(558)(一)43-44 頁、中田・前掲注(558)66-67 頁参照。 























                                            
(569)Alfred Schultze,Treuhänder im geltenden bürgerlichen Recht,Jherings jahrbücher die 
Dogmatik des heutigen römischen Rechts und des deutschen Privatrechts,Bd.43.1901. 
(570)Schultze,a.a.O.(Fn.569),S.1.辻・前掲注(558)(二)2 頁。 
(571)Schultze は、ランゴバルド法では受託者が所定の方法によらずに目的物を処分した場合、委
託者の物権的返還請求権が承認されていたとする(Alfred Schultze,Die langobardische 






注(558)112-113 頁、森泉編・前掲注(558)19-23 頁、富田・前掲注(558)87-88 頁、加毛・前掲注
(558)2673-2684 頁、中田・前掲注(558)71-75 頁。 
(574)主な問題点として、BGB137 条により受託者の信託上の拘束が債権的な拘束になることであ





























される。森泉編・前掲注(558)23-24 頁、新井・前掲注(558)39-40 頁、富田・前掲注(558)91 頁、
加毛・前掲注(558)2677-2678 頁参照。 












































(583)Hein Kötz,National Report Germany,Principles of European trust law / edited by D.J. 
Hayton, S.C.J.J. Kortmann and H.L.E. Verhagen.p,89-90.富田・前掲注(558)96-97 頁。 

































Enneccerus,a.a.O.(Fn.454),S.468f.Endemann,a.a.O. (Fn.530),S.865-868. Ernst Erk und 







































































	 Gallsch は、寄付の法的構成に関しては、BGB における契約形態と適合しないので、寄付者
と募集者との間の寄付の所有権譲渡は信託行為によって行われるとする(598)。ローマ法的信託行
為は、受託者に完全な所有権が移転し、債権的な拘束が伴うものであるが、それにより募集者
                                            
(593)König,a.a.O.(Fn.450),S.44-48. 















































三	 近時の学説  
























                                            
(607)Erb,a.a.O.(Fn.426),S.103. 














































































































(628)Helmut Coing,Treuhandverhältnis und abhängige juristische Person,in:Festschrift für 















































































































































































































































                                            
(635)徳永洋子『改訂版ファンドレイジング入門』(日本ファンドレイジング協会、2014)5 頁、日
































































































































































































































条)、これに伴う費用(の一部)を負担するのであるから(民法 649 条、650 条)、これは(準)委任






































































































































































































                                                                                                                                
うことがありうることが示されている点が、特徴的であると指摘していた(大村・前掲注(29)114
頁)。 
















































































                                            







































































                                            
(685)これについては、法典調査会において、穂積委員は、負担付贈与についてはやはり自分に利
益があると思ってそれを承諾すればこそ負担付贈与となるとしている(法典調査会・前掲注































よって成立する法律関係である(信託法 2 条 1項、3 項参照)」と理解される(688)。このことから、






















	 次に、信託の成立要件についてみていきたい。信託の成立要件については、平成 18 年法律第
109 号による改正前の信託法(以下「旧信託法」という)1 条は、「本法ニ於イテ信託ト称スルハ
財産権ノ移転其ノ他ノ処分ヲ為シ他人ヲシテ一定ノ目的ニ従ヒ財産ノ管理又ハ処分ヲ為サシム





することができ(694)、現行信託法 2 条 1 項も基本的には同旨であると解される(695)。なお、当事














(694)道垣内弘人「最近信託法判例批評(8)」金法 1589 号(2000)46 頁、佐久間毅「判批」平成 14













討する必要があると思われる。これについては、最判平成 14 年 1 月 17 日判決(民集 56 巻 1 号
20 頁。以下「平成 14 年判決」という)が、明示的に信託契約が締結されていなかった場合の信
託契約の有無について判断しているので、参考になると思われる。以下でみていきたい。	
	
2	 平成 14 年判決の内容	




	 地方公共団体である愛知県(B)が請負業者(A)に公共工事を発注するのに際し、A に対して B




















に、A に B に対する保証金の返還債務が生じた場合の前払金返還債務を保証事業会社(Y1)が保
証した。その後、A の営業停止により工事の続行が不能となったため、本件請負契約が解除され
た。A は B に対し本件前払金から工事の既済部分を控除した残金を返還しなかったため、Y1は















る B に帰属すべき出来高に反映されるのであるから、信託の受益者は委託者である B であると
いうべきである。」	
	 	
	 本判決は、上記保証約款等で定められた A および B との合意内容に照らせば、公共工事の前









集 54 号 3 巻(2004)474 頁以下、金子敬明「判批」法協 123 巻 1 号 205 頁以下、安藤朝規「請負
者の破産と預金債権の帰属」新井誠編『信託法実務判例研究』(有斐閣、2015)4 頁以下、河上・
前掲注(689)(東北信託法研究会編『変革期における信託法』)70 頁以下、同・前掲注(689)(水野



















3	 寄付と信託法上の信託の成否について－平成 14 年判決を踏まえて－	














(701)佐久間・前掲注(694)74 頁、同・前掲注(698)29 頁。 





























































































































































































































20 周年記念	 論文撰集(トラスト 60、2007)205-206 頁参照)。 
(714)一連のボランティア活動の注目に伴って、ボランティアが個人の活動から、団体としての活
動を行えるように法整備も進められた。例えば、特定非営利活動促進法(NPO 法)が平成 10 年
に制定され、平成 13 年には中間法人法、平成 18 年には民法典の法人の部分が改正されている。
そして、一般法人法・一般法人法等整備法・公益認定法の三つが新たに制定されている。ボラ
ンティア活動の歴史、ランティア政策の推移、関係機関の動き等については、巡静一＝早瀬昇





























                                            




















罪の成立」法協 42 巻 7 号(1924)。 








































ジュリスト 1181 号〜1184 号(2000)。 
44.大村敦志「現代における委任契約－「契約と制度」をめぐる断章－」中田裕康・道垣内弘人
編『金融取引と民法法理』(有斐閣、2000)。 
45.道垣内弘人「最近信託法判例批評(8)」金法 1589 号(2000)。 
46.道垣内弘人「最近信託法判例批評(9)」金法 1600 号(2001)。 
47.井上操『民法〔明治 23 年〕詳解 取得編之部下巻』(信山社、2002)。 
48.佐久間毅「判批」平成 14 年重判 1246 号(2003)。 
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